INFORME 5/05, DE 09 DE JUNIO DE 2005

CONTRATOS CELEBRADOS POR LAS EMPRESAS PUBLICAS DE LA CAIB
COMO MEDIOS PROPIOS INSTRUMENTALES. HABILITACION PARA
CONTRATAR. ALCANCE DE LA CONTRATACION.

ANTECEDENTES

El Viceinterventor General de la Comunidad Autobnoma de las llles Balears (CAIB)
eleva peticion de informe a esta Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa, en
escrito que reza asi:

“El articulo 9 del Decreto 147/2000, de 10 de noviembre, sobre contratacion de la comunidad
auténoma de las Islas Baleares, presenta el siguiente tenor literal:

“Las empresas publicas de la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares a las que hace
referencia el art. 1.b de la Ley 3/1989, de 29 de marzo, de entidades autbnomas y empresas
publicas y vinculadas a la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, tienen la obligacién de
llevar a cabo, con la consideracion de medio propio instrumental y servicio técnico de la
Administracion de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, las obras y las actividades
gue les encarguen las distintas consejerias del Gobierno de las Islas Baleares y los
organismos que dependen de ella, en las materias que constituyan el objeto social de las
empresas y, especialmente, aquellas que sean urgentes o que se ordenen como consecuencia de
las situaciones de emergencia que se declaren.

Las obras, los trabajos y las actividades realizadas en estos temas se consideraran ejecutados
por la Administracion y, en consecuencia, tendran el régimen previsto con esta finalidad a la
Ley de contratos de las administraciones publicas”

El TRLCAP, aprobado por el RDL 2/2000, de 16 de junio, regula en los articulos
152,153,194,195 y 199, las obras, suministros y servicios realizados por la propia
Administracion o mediante colaboracién con empresarios particulares, y el Reglamento de la
Ley de contratos aprobado por el RD 1098/2001, de 12 de octubre, le dedica los articulos 174y
siguientes, refiriéndose a obras, 194 respecto a suministros y 196 a servicios.

Este conjunto de normas estatales, todas con caracter no basico, regulan el régimen juridico de
las actuaciones que lleva a cabo la Administracién con medios propios, y se refieren a
actuaciones propias de contratos administrativos tipicos (obras, suministros y servicios), sin
hacer referencia, ni a favor ni en contra, a otras prestaciones diferentes a las que constituyen el
objeto de un contrato administrativo tipico, como en el contrato administrativo especial o del
contrato privado.

La peticion por la Administracion de estas actuaciones a las empresas publicas se considera
ejecucion directa a efectos de la Ley de contratos, de tal forma que se entiende que es la propia
Administracion la que realiza las tareas y por tanto no se licitan estos trabajos con publicidad y
concurrencia de otros empresarios.

Con el objeto de conocer la interpretacion que al respecto le merece, y en virtud del que se
establece en los articulos 12.1 del Decreto 20/1997, de 7 de febrero, de creacion de la Junta



Consultiva, y del articulo 15.1 de su Reglamento de organizacion y funcionamiento, se solicita
informe sobre la cuestion que a continuaciéon se formula:

¢Es suficiente la habilitacién prevista en las normas antes mencionadas y por tanto la
Administracion de la Comunidad Auténoma puede encargar a sus empresas cualquier
actuacion, incluidas aquellas que serien objeto de contratos administrativos especiales o de
contratos privados definidos en el articulo 5 del TRLCAP, siempre que se trate de materias que
constituyan el objeto social de las empresas, sin que suponga una practica restrictiva de la
competencia?

Se acompafia informe de los Servicios Juridicos de la Consejeria de Economia, Hacienda e
Innovacion de acuerdo con lo que dispone el apartado 3 del articulo 16 del Reglamento de
organizacion y funcionamiento de la Junta Consultiva. ”

PRESUPUESTOS DE ADMISIBILIDAD

1. Los articulos 12.1 del Decreto 20/1997, de 7 de febrero, de creacién de esta Junta
Consultiva y 15.1 de su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, aprobado por
Acuerdo del Consejo de Gobierno de la CAIB, de 10 de octubre de 1997, posibilitan
que el Viceinterventor General de la CAIB puede solicitar informes como sucede en el
presente caso.

2. A la peticién del informe se une otro del Servicio Juridico y Administrativo de la
Secretaria General de la Conselleria de Economia, Hacienda e Innovacion, con lo que
se cumple el requisito del articulo 16.3 del Reglamento citado mas arriba.

3. La documentacién que se une a la peticién de informe es suficiente para su emision,
por lo que se dan los requisitos de admisibilidad.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA. La pregunta que formula la Viceintervencion General de la Caib se centra
en saber cudl es el régimen aplicable a las relaciones juridicas entre la Comunidad
Auténoma llles Balears y las empresas publicas de ella dependientes, en quienes
concurra la condicion de medio propio instrumental, con relacion a actividades objeto
de contrato prestadas por éstas por orden de aquélla.

SEGUNDA. Asi centrada la pregunta, y como muy bien plantea el escrito de la
Viceintervencion, se hace necesario estudiar cual es la legislacion que directa o
indirectamente regula esas relaciones entre la Administracion Publica y las sociedades
publicas de ella dependientes dada la diversidad de la misma y en

ocasiones productora de antinomias, como indica el informe que al respecto han
emitido los servicios juridicos de la Conselleria de Economia, Hacienda e Innovacion.

TERCERA. Si lo anterior es cierto y por tanto necesario su estudio, no menos cierto es
gue de alguna manera se tendra que concretar el concepto de empresa publica objeto
de la pregunta dado que, al igual que se ha dicho el apartado anterior, la legislacion
reguladora es variada y quizas contradictoria en algunos aspectos que, puede



provocar confusion y por tanto llegar a conclusiones erréneas, de ningin modo
deseables.

CUARTA. En consecuencia, y dentro del trabajo de desgranar la problematica que se
plantea en la pregunta, habra que determinar el alcance de la legislacion aplicable a
gué tipos de empresas publicas y a qué trabajos de la Administracion se podran
aplicar los efectos juridicos de la ejecucién de actividades de la Administracion Publica
de forma directa utilizando sus medios propios instrumentales vy, finalmente, como
plantea la consulta, dilucidar si esta manera de desarrolla su actividad la
Administracién supone una practica restrictiva de la competencia.

QUINTA. La legislacion que regula la actividad contractual de la Administracion
Publica de la Comunidad Autdnoma llles Balears se halla, con caracter basico y de
manera preferente, en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, y
en el Decreto de la Comunidad Autbnoma 147/2000, de 10 de noviembre, el cual en su
articulo 9 hace una regulacién pormenorizada de las actuaciones que, a titulo
obligatorio, lleven a cabo las empresas publicas. Esta norma sera, y no otra, la que
tenga prevalencia en la regulacién de las relaciones entre la Comunidad Auténoma
llles Balears y sus empresas publicas como medios instrumentales en la ejecucion de
actividades objeto de contratos de forma directa por parte de aquella, actuando
supletoriamente, en estos supuestos, la LCAP de acuerdo con el articulo 49.3 de la
Constitucién en relaciéon con el articulo 50.3 de nuestro Estatuto de Autonomia ya que,
en este caso, adquiere el caracter de supletoria de aquella legislacion que la propia
Comunidad Autbnoma ha dictado en la materia que nos ocupa.

SEXTA. Establece la norma autonémica que las empresas publicas de la Comunidad
Auténoma llles Balears tiene la obligacion de ejecutar, con la consideracion de medios
propios instrumentales las obras y actividades que le encarguen las Consellerias y los
organismos de ellas dependientes y en las materias que constituyen el objeto social de
las empresas.

A la primera afirmacion que se llega con la simple lectura del articulo es de que
cualquier_actividad de la Administracion de la Comunidad Auténoma llles Balears
tendra que ser ejecutada obligatoriamente por sus empresas publicas, como medios
propios instrumentales, si asi se lo encarga cualquier Conselleria del Govern Balear.

SEPTIMA. En el apartado segundo del punto 1 del articulo 9 indicado se establece
que las actividades realizadas por la Administracion con los medios propios tendran el
régimen previsto con este fin el la LCAP. Pero, ¢ cudl es el régimen juridico que ésta
establece para este tipo de relaciones juridicas?.

Hasta fecha reciente, la LCAP prestaba poca atencion a este tipo de relaciones
juridicas, nada se encontraba en la parte general de la Ley, sino que seria en la parte
especifica de regulacién de los distintos tipos de contratos administrativos en donde
encontramos una referencia a la ejecucion de actividades de la Administracion
utilizando sus propios medios pero solamente en algunos tipos de contratos: el de
obras y el de fabricacion de bienes muebles (articulos 152 y 194 de la Ley).



OCTAVA. Con la publicacion del Real Decreto ley 5/2005, de 11 de marzo de
reformas urgentes para el impulso a la productividad y mejora de la contratacion
publica, el panorama juridico ha cambiado sustancialmente. El Real Decreto Ley en su
articulo trigésimo cuarto punto 3°, afiade un nuevo pérrafo I) al articulo 3° del Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en el sentido de que, quedan
fuera del &mbito de aplicacion de esta Ley:

“l) Las encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y sociedades cuyo
capital pertenezca totalmente a la propia Administracion publica”

De donde deducimos que el régimen juridico aplicable a la realizacién de actividades
de la Comunidad Auténoma con sus propios medios queda al margen de la LCAP,
rigiéndose como actividad propia de una misma Administracién, pero con una
condicion: solo se podra hablar de “contratos en casa” cuando el capital de la empresa
publica pertenezca totalmente a la propia Comunidad Auténoma.

CONCLUSION

1. La Comunidad Auténoma llles Balears esta legitimada para encargar a sus
empresas publicas de ella dependientes, y éstas obligadas a ejecutarlas, cualquier
actuacion que pueda constituir objeto de contrato de cualquier tipo y que se trate de
materias que constituyan el objeto social de la entidad instrumental, siempre y cuando
el capital de aquéllas pertenezca totalmente a la propia Comunidad Auténoma.

2. Este encargo de actividades de la Comunidad Auténoma llles Balears a sus
empresas publicas, y precisamente por las caracteristicas de ellas, no supone una
practica restrictiva de la competencia.

3. El régimen juridico aplicable a este tipo de relaciones quedan fuera del ambito de
actuacion de la LCAP, entendiéndose como un trabajo realizado por la propia
Administracion.

Aprobado por la Comisién Permanente de 9 de junio de 2005

EL SECRETARIO DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA

Domingo Ferrari Mesquida



